













































1948 年（昭和 23年）1月の家事審判法（昭和 22年法律第 152 号）施行から









『立命館法学』292 号 1609 頁（2004）は、当事者主義的運用に関する論点を詳細に整理
検討した論文である。




部会資料 29）241 頁、242 頁、家事事件手続に関する検討事項（2）（非訟事件手続法・


























4	 金子修「家事事件手続法の制定の背景と意義」『家族〈社会と法〉』30 号 23 頁以下、特










議離婚（親族編 808条から810 条、812条）、協議離縁（親族編 862条から864
条）および共有物分割（物権編 256 条、262 条）ならびに相隣関係（物権編





















































2013）16 頁（菅野和夫）。なお、同書 252 頁から 253 頁（山本和彦）参照。











































1890 年（明治 23年）公布の民法典は、明治 23年法律第 28号（4月21日公








1898 年（明治 31年）7月に一括して施行された民法典（明治 31年法律第
11号の民法施行法）は改正民法典（施行民法典）とも呼ばれている。それは、
1896 年（明治 29年）公布の同年法律第 89 号（第 1編総則、第 2編物権、第
3編債権。4月27日公布）と明治 31年法律第 9号（第 4編親族、第 5編相続。
6月21日公布）の 2つの法律からなる。この全体を明治民法と呼ぶ 10 場合には、
9	 この略称、略語は、原則として、大村敦志『文学から見た家族法』（ミネルヴァ書房、
2012）26 頁から 28 頁、57 頁から 58 頁、117 頁の表記法に従うものである。また、本
論文の全体においては、前田達明編『史料民法典』（成文堂、2004）によるところが大
きいことを記して深謝申しあげるものである。









1947 年（昭和 22 年）に新憲法下で明治民法後 2編の大改正をして公布さ
れた昭和 22 年法律第 222 号の同部分を鉤括弧を付けて「昭和民法」（いわゆ
る新民法）と表記する。この親族相続編は口語体ひらがな書に改められたが、
前 3編は従前のままであったところ、2004 年（平成 16 年）公布の現代語化








治 3年 10 月に訳稿完成）スマイルズ著、中村正直訳『西國立志編　原名　
自助論　一千八百六十七年倫敦出版』（駿河國静岡藩　木平謙一郎蔵版）の




真道は 1866 年（慶応 2年）9月に『泰西国法論』（1868 年刊行）の翻訳を終
1	『日本国語大辞典（2版）4巻』（小学館、2001）414 頁。





















同じく新座保存書庫蔵本である大久保利謙文庫の和装 11 冊（第 1冊序 3丁
表には佐野常民蔵書の印がある）・明治庚午初冬新刻　駿河國静岡藩　木平
謙一郎藏版の『西国立志編』（以下「明治 4年静岡藩版本」という）、④　学
習院大学図書館蔵本である明治 10 年七書屋藏板 1冊『改正西国立志編』〔奥











26 巻 2・3号 67 頁以下（1966）、高橋昌郞『中村敬宇』（人物叢書。新装版 2版）（吉川
弘文館、1998）、平川祐弘『天ハ自ラ助クルモノヲ助ク』（名古屋大学出版会、2006）など。	
























がら、明治 4年静岡藩版本 5丁表と明治 9年改正立志編 10 頁の両書では、
いずれも「Acts		of	 	Parliament」及び傍注の記載は除かれているので、こ
works of Samuel Smiles/	(	Routledge/Thoemmes	Press,		1997).
9	 Samuel	Smiles	,		/Self-help: with illustrations of conduct & perseverance, with a centenary 











































































の 2つの意味があるとされている 17。①の用例としては、1585 年（天正 13年）






②の用例としては、1763 年（宝暦 13 年）の『地方落穂集』には「内濟口
證文認方之事」の表題による例文中に「無申分熟談内濟仕」がある 22。この他、	











































































































































3	 稲田龍樹「書評」『ケース研究』157 号 55 頁（1976）。	
4	 高柳真三『明治前期家族法の新装』（有斐閣、1987）471 頁。	











状の書式」『古文書研究』23 号 39 頁（1984）注（44）参照）。
7	 石井良助『日本婚姻法史』（創文社、1977）73 頁以下、143 頁以下、383 頁以下、471
頁以下。なお、改説については高木『増補三くだり半』90 頁補注 5参照。	
8	 中川善之助『日本親族法―昭和十七年―』（日本評論社、1942）253 頁、同『新訂親族法』
（青林書院新社、1959）255 頁。同書 260 頁は、日本の協議離婚制は徳川期の専権離婚
の遺制という。	
9	 水野紀子「離婚」星野英一編『民法講座 7 親族・相続』（有斐閣、1984）144 頁から
145 頁は、江戸時代の離婚につき述べるものではないが、中川説の系統に属するように
みえる。




















































































るものとしては、1829 年（文政 12 年）1 例、1832 年（天保 3 年）1 例、
1836 年（同 7年）2例、1843 年（同 14 年）1例、1845 年（弘化 2年）1例、
1847 年（同 4 年）1 例、1849 年（嘉永 2 年）1 例、1850 年（同 3 年）1 例、
1853 年（同 6 年）1 例、1858 年（安政 5 年）1 例、1859 年（同 6 年）1 例、
1860 年（同 7年）1例、1863 年（文久 3年）2例がある 33。また、「熟談之上」
30	高木『泣いて笑って三くだり半』87 頁。	







見たことはない旨、1898 年（明治 31 年）に協議の文言を用いた離縁状は存在する旨、
熟議の文言が用いられた離縁状は 1858 年（安政 5年）、1863 年（文久 3年）に存在す
る旨教示された。
33	高木『縁切寺満徳寺の研究』657 頁、664 頁、669 頁、678 頁、691 頁、699 頁、703 頁、
704 頁、715 頁、717 頁、718 頁、719 頁、725 頁。なお、高木『増補三くだり半』206
論説：「民法 907 条の協議の意義と系譜（上）」
67
の離縁状の例（1836 年（天保 7年））34、同文を記載する書式例 35 もある。「示
談之上」等文言がある類型に属するものとしては、1846 年（弘化 3年）の 3
例、1853 年（嘉永 6年）の 1例、1863 年（文久 3年）の 1例、1864 年（元
治元年）の 1例がある 36。他に、1861 年（文久元年）の「相談の上」1例と
1863 年（文久 3年）の「納得之上」1例がある 37。
なお、離縁状は三くだり半と呼ばれるように 3行半に書かれた離縁状が一
部明治維新後のものを含む 900 通のうち約 74%を超えていたとされる。最
古のものは 1696 年（元禄 9年）下野国の例があり、関西地方で最古のもの
は 1749 年（寛延 2年）近江国の例がある 38。
山中永之佑は、1761 年（宝暦 11 年）に編纂された堺奉行所の「公事訴訟





う通説 40 とこれに疑問を述べる説 41 がある。
（3）三くだり半慣行の地域性





36	高木『縁切寺満徳寺の研究』695 頁、696 頁、711 頁、724 頁、727 頁。	
37	高木『縁切寺満徳寺の研究』721 頁、722 頁。	





































45	高木『縁切寺満徳寺の研究』90 頁、215 頁、216 頁。なお、高木侃「縁切寺東慶寺の寺































































50	高木『縁切寺満徳寺の研究』568 頁から 570 頁。なお、同書 203 頁参照。	


























































52	高木『増補三くだり半』106 頁、93 頁、252 頁、51 頁、251 頁、146 頁、96 頁、141 頁、
115 頁、80 頁など参照。また、三くだり半の約 60%が夫本人から妻本人宛である（同
書 188 頁）。	

















































書面が保存されているが、2冊のうち 1冊全文を翻刻し、上記 23 年間に届


















―」『専修法学論集』97 号 99 頁（2006）、「同資料（五）から（七）『離婚幷義絶帳』（二）
から（四・完）」『同論集』98 号 53 頁、99 号 1 頁、101 号 41 頁（2006 から 2007）に本
文は基本的に依拠している。以下、単に「離婚幷義絶帳」という。	


























型 64 件、「再縁組仕置候処」型 1件の計 65 件がある。後妻縁組では離縁の理由が不明
1件、他は一応理由が明らかである。すなわち、病気が 37 件（1件は夫死亡）、家風合













（1）慣行の衰退と明治 6年太政官第 162 号布告
東慶寺、満徳寺の縁切寺法は、1870 年（明治 3年）まで存続した。東慶
寺は 1871 年（明治 4年）に縁切り特権の維持を願い出たが、明治政府から
却下され、縁切制度は禁止されるに至った。満徳寺は翌年廃寺となり、ここ
に縁切寺法は終焉したのである 72。














70	 高木・前掲「離婚幷義絶帳 ( 四・完）」8頁。武士の夫婦間での末期離婚の例は妻が婚
期を逸しないための配慮がみられ、離婚に対する考え方を示唆するものがある。	
71	 佐倉藩では、1794 年（寛政 6年）、藩から武士の妹の縁組への御手当が、その趣旨は
明らかではないが、支給された。『佐倉藩古例』（佐倉古文書勉強会塚本学、2006）














治 6年）太政官第 162 号布告を出したことの相互関係については、さらに、









1871 年（明治 4年）4月 4日太政官第 170 号布告をもって戸籍法（いわゆ













76	 1873 年（明治 6年）6月 10 日太政官第 199 号布告により、府県に設置された目安箱
は廃止された（詳細は、大平祐一「明治初期の目安箱」『目安箱の研究』（創文社、
2003）281 頁以下、359 頁以下参照）。ここから近代的な訴訟制度が整備されたとする。	











「熟議之上離縁致候」と 78、1878 年（同 11 年）刊の『銅版開化日用便覧　全』
には「示談の上、離縁致候」と、1877 年（同 10 年）刊の『書牘確証　帝国
文証大全　下』には「熟談之上離別候」とある 79。これに沿った離縁状の実
例（1874 年（同 7年）「熟談之上」の例、1888 年（同 21 年）「熟議之上」の















79	 高木『増補三くだり半』404 頁、407 頁。	




















慶寺（在寺禁足期間 24 か月・制裁的寡居期間）、満徳寺（在寺禁足 25 か月




課題である。とりわけ、穂積陳重によれば、明治 18 年以降 10 年間ころは離
婚率が約 3割であったとされる 83 ことを、江戸時代の武士と庶民における各
82	 高木『増補三くだり半』402 頁。	
83	 法務大臣官房司法法制調査部監修『法典調査会民法議事録速記録 6巻』386 頁（穂積
陳重発言。なお、その直前に三行半の去状により夫の一存で追い出す有様を発言する。
夫専権離婚説と同様にみえる。）（商事法務研究会、1984）。星野『家族法』83 頁参照。
また、2012 年（平成 24 年）のわが国では、婚姻件数 66 万 8869 件、離婚件数 23 万
5406 件であった（厚生労働省平成 25 年人口動態統計の年間推計 3頁参照）。なお、穂





























前提」にしたものにすぎないとする。なお、同書 90 頁から 92 頁参照。	
85	 我妻『親族法』122 頁。	





























する布告、達、伺・指令において協議の語の使用頻度が 1878 年（明治 11 年）
ころ一気に高くなったことは、明治中央政府の伺・指令などによるほか、こ
の地方税制の影響もあったのではないかと考える。









た 87。その後、1878 年（明治 11 年）7月 22 日、いわゆる三新法、すなわち、
郡区町村編成法、府県会規則、地方税規則が制定された。その内、地方税規
則（明治 11 年 7 月 22 日太政官第 19 号布告）はわが国最初の総合地方税財












87	 松沢裕作『明治地方自治体制の起源』（東京大学出版会、2009）241 頁、242 頁。	
88	 井上毅は、1878 年（明治 11 年）「地方政治改良意見案」では「町村ノ恊議ニ任スル
カ故ニ」、同年「町村会意見案」では「数町村ノ協議」、「叶議費」、「協議費」、明治
12 年「土木費意見案」では「叶議費」、1886 年（明治 19 年）「地方政治改良意見案」
では「一村の叶議」、あるいは「叶議費」の語を用いる（井上毅傳記編纂委員会編『井
上毅傳史料篇第一』（國學院大學図書館、1966）147 頁、166 頁、190 頁、483 頁、490
頁、491 頁参照）。	

































































92	 牧原出「『協議』の研究（一）～（五・完）」『国家学会雑誌』107 巻 1・2 号 106 頁、
108 巻 3・4 号 1 頁、同巻 9・10 号 147 頁、109 巻 5・6 号 69 頁、同巻 7・8号 1頁（1994
～ 1996）参照。特に、108 巻 3・4 号 4 頁から 10 頁参照。	
93	 地域社会において協議費に関する紛争は、その法的性質を変えながら続いていた（大






を、1959 年（昭和 34 年）に法制史学会編・石井良助校訂によって『徳川禁
令考前集』と『徳川禁令考後集』の名の下に再び刊行された。その中で、筆
者の気づいた熟談の用語例のいくつかを、後に掲げる。
1894 年（明治 27 年）8月刊の『徳川禁令考』（以下「司法省庶務課本」と



















94	 司法省蔵版『徳川禁令考第 1帙』（司法省庶務課、1879 年（明治 12 年）印刷、1894
年（明治 27 年）訂正再版）序 1頁（1878 年（明治 11 年）6月、菊池駿助）。同版『徳
川禁令考後聚第 1帙』（司法省庶務課、1883 年（明治 16 年）出版、1895 年（明治 28 年）
発行）。










1720 年（享保 5年）、元文 5年極「諸国村々用水悪水幷新田新堤或川除等他
領に掛り合候出入訴出候時ハ御料者御代官私領ハ地頭家来呼出雙方障無之様
ニ致熟談可相済旨申聞訴状相渡其上不相済段雙方役人申出候ハヽ其子細承糺
取上可致吟味事」（司法省庶務課本 509 頁）とある 97。この規定は、公事方御
定書下巻（棠蔭秘鑑亨）にある規定と同じである 98。
『徳川禁令考後聚（同後集）』巻之九、法曹事務取則のうち、1776 年（安
永 5年）11 月 11 日の「用悪水川除等之出入取計方之儀申上候書付」の中に
は「用悪水川除等之出入者御定之通御料者御代官私領者地頭家来呼出熟談申
渡訴状下渡不相済段申出候節訴状取上目安裏判を以雙方村方之もの共呼出相









317 頁。この規定には、附記があり、「用水不滞様ニ申談可」（司法省庶務課本 510 頁）
と「申談」を勧めている。なお、大竹秀男「近世水利訴訟法における『内済』の原則」






























































































































年 5・6 号）24 頁、28 頁。同『近世日本の訴訟と法』206 頁以下所収。	
112	小早川欣吾『近世民事訴訟制度の研究』（有斐閣、1957）173 頁以下。服藤・前掲「近
世民事裁判と『公事師』」358 頁以下。なお、服藤・同論文 359 頁は「談合」と「下済」
を同義に叙述していることは注目される。松江藩における「中済」を紹介するものが
ある（橋本誠一「明治初年の聴訟事務―松江藩郡奉行所文書を手がかりに」『法制史


























文社、2010）699 頁。大平祐一『近世の非合法的訴訟』（創文社、2011）79 頁、86 頁、
90 頁参照。	
114	神保・前掲「幕府法曹と法の創造―江戸時代の法実務と実務法学―」103 頁。	





























































119	石井『日本婚姻法史』212 頁、高木『縁切寺満徳寺の研究』164 頁、324 頁。	













公文式（1886 年（明治 19 年）2月 26 日勅令第 1号。国家制定法を二分し、












であったから、明治 4 年 8 月 5 日太政官布告【第 518】という標記とし、




する根拠などは不明であるが、問合、照会と回答は 1887 年（明治 20 年）以
123	岩谷十郎「明治前期太政官期法令の世界」『明治日本の法解釈と法律家』14 頁。	
124	岩谷・前掲「明治前期太政官期法令の世界」15 頁、16 頁、38 頁参照。	




の謬った番號標記について」『法学新報』91 巻 5・6・7 号 27 頁（1984）以下。1873








『法令全書』第 1巻から第 6巻ノ 2までの法令などについて、熟談、熟議、
協議の語がどのように用いられてきたかをみる。
協議の語は明治維新前の 1866 年（慶応 2年）の外交文書にあらわれ、そ
の後、1870 年（明治 3年）「協議審判」、1871 年（同 4年）「協議審判」、「外
国人と協議」、「右院協議」が、1873 年（同 6年）「協議」「親戚協議」があ
らわれている。詳しくは以下のとおりである。
『法令全書第 1巻』は、1867 年（慶応 3年）10 月から 1868 年（明治元年）
12 月までの法令を記載している。明治元年 12 月 6 日達に「公明正大之國典
確立之處熟議ヲ遂ケ」があることは前に述べた。協議の語は、第 1巻の附録
にある各国条約書のうちの 1866 年（慶応 2年）の「改税約書」（英独仏蘭国
各公使との調印文書）6条に「雙方の全権協議の上」、7条に「雙方協議の上」
がある 128。外交文書に協議の語があることは興味深いものがある。
1869 年（明治 2年）『法令全書第 2巻』には、集議院規則のうちの明治 2
年己巳 3月の「規則」中に「議院ニ於テ熟議ノ上」がある 129。
1870 年（明治 3年）『法令全書第 3巻』には、明治 3庚午年 11 月 28 日太






128	内閣官報局編『法令全書第 1巻』（復刻原本 1887 年刊。原書房、1974）126 頁。なお、
同書 166 頁、169 頁、188 頁参照。	










1871 年（明治 4年）『法令全書第 4巻』には、熟談、熟議、協議の語は、
①同年 2月 12 日太政官沙汰【第 68】に「公議ニ基キ熟談ノ上」がある 133。
②同年 2月 23 日太政官布告【第 90】に「掛合熟議ノ上」がある。また、③
同年 2月 25 日太政官布告【第 92】に「燈明台ノ儀ハ兼テ海上ノ要路ヲ撰ミ
外国人ト協議ノ上」が、④同年 7 月 29 日達【第 388】に「右院協議ノ上」







なお、同年 7月 29 日の太政官職制並事務章程の「正院事務章程」「右院事
務章程」「左院事務章程」にはそれぞれ「商議」の語が頻出している 135。
1872 年（明治 5年）ノ 2『法令全書第 5巻ノ 2』附録にある司法省に対す
132	内閣官報局編『法令全書第 3 巻』（復刻原本 1887 年刊。原書房、1974）528 頁から
531 頁。林屋礼二・菅原郁夫・林真貴子編著『統計から見た明治期の民事裁判』（信
山社出版。2005）410 頁。石井良助『近世民事訴訟法史』（創文社、1985）419 頁。林
屋『明治前期民事裁判の近代化』16 頁、17 頁、29 頁。なお、1868 年（明治元年）か
ら 1871 年（同 4年）の聴訟事務について、橋本誠一「明治初年における聴訟事務―
民部官・民部省を中心に―」『静岡大学法政研究』15 巻 2・3・4 号 1 頁以下（2011）。	
133	内閣官報局編『法令全書第 4巻』（復刻原本 1888 年刊。原書房、1974）73 頁、76 頁、
78 頁、79 頁、81 頁。	
134	内閣官報局編『法令全書第 4巻』257 頁から 259 頁。なお、石井良助『続近世民事訴









に対する司法省指令は同年 10 月 22 日太政官第 317 号布告により消滅した。
なお、この第 317 号布告は幕府法下でのいわゆる相対済令と同じ内容である
とされている 137。
1873 年（明治 6年）ノ 1『法令全書第 6巻ノ 1』には、①同年 1月 17 日「地
所質入書入規則」5条には「貸主借主相談ノ上金穀ヲ返サスシテ地所ヲ引渡
候節」に「相談ノ上」が、②同月 22 日布告には「熟談ノ上合家願出候」が、
③同年 7月 17 日太政官第 247 号布告の「訴答文例」第 9章「対決前熟議解
訟ヲ為シタル答書ノ事」46 条（附録文例 14 号）には「原告人ト熟議シ」が、
49 条には「熟議解訟ノ答書」（附録文例 16 号）が、その書式例には「熟談
済方仕候」（14 号）、「熟談之上」（16 号）がある 138。また、明治 6年ノ 2『法
令全書第 6巻ノ 2』には、④同年 10 月 29 日第 177 号には、「東京府協議之上」
が、⑤同年 5月 17 日東京府伺には「熟談ノ上合家願出候」が、⑥同年 7月
24 日外務司法両省伺には外国関係の詞訟に関する文章中に「協議候」が、⑦





ある。また、1870 年（明治 3年）、1871 年（同 4年）の府藩縣交渉訴訟准判
規程に「内済」の語があることも当時の民事訴訟実務の状況をうかがわせる。
136	内閣官報局編『法令全書第 5巻ノ 2』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）1392 頁。	
137	内閣官報局編『法令全書第 5 巻ノ 1』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）216 頁。
服藤・『「公事方御定書」研究序説』700 頁、703 頁以下参照。なお、服藤・同書 707
頁注 28 によれば、明治初年の聴訟（民事訴訟）では江戸時代のそれがほぼ踏襲され
たとされる。同旨。石井『近世民事訴訟法史』401 頁。	
138	内閣官報局編『法令全書第 6巻ノ 1』（復刻原本 1889 年刊。原書房、1974）14 頁、23
頁、320 頁から 352 頁参照。林屋礼二・菅原郁夫・林真貴子編著『統計から見た明治
期の民事裁判』398 頁。
























































15 年）元老院会議附議戸籍規則 3条、26 条に離婚の語、同元老院修正案戸
籍法 19 条に「離婚」の語 145、1886 年（明治 19 年）10 月 16 日内務省訓令第
142	福島正夫編『「家」制度の研究資料篇一』（東京大学出版会、1959）明治前期中央戸籍
法令集附京都府戸籍仕法 8頁から 12 頁。17 頁から 19 頁。	
143	福島『「家」制度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 32 頁以下、
144	堀内節『明治前期身分法大全第 1巻』（中央大学出版会、1973）26 頁、福島『「家」制




























147	福島『「家」制度の研究資料篇一』明治前期中央戸籍法令集 109 頁以下、127 頁。





304 頁から 306 頁（小柳春一郎）には簡潔な整理がある。	
151	五人組制度は明治維新後もなお存続した（1869 年（明治 2年）2月の東京布達、1870
年（明治 3年）徳島藩市中制法、1872 年（明治 5年）大阪府の市中制法など参照）。
千葉県は、1877 年（明治 9年）7月 1日「組合規則」を制定し、五人組制度を復活さ



















明治前期の離婚法に直接に関係する法令は三つある 153。① 1873 年（明治 6
年）5 月 15 日の太政官第 162 号布告（妻の離婚訴権公認）、②同年 7月 17
日太政官第 247 号布告（訴答文例・離婚訴訟手続）、③ 1875 年（明治 8年）
12 月 9 日太政官第 209 号達（婚姻、離婚などは戸籍への登記により効力が
生じる）154 である。当時、指令相互間の解釈をめぐり、実務上の混乱が続い
同時に、農事を談じたり（穂積陳重はこれらを「協議」という。）、品行を糺すなどし





154	廣瀬隆司「民法施行前における婚姻の形態について」『法学新報』83 巻 7・8・9 号
343 頁（1977）以下は、1877 年（明治 10 年）5 月 21 日太政官指令、同年司法省丁第










































































治前期身分法大全』全 4巻 161 に収録された布告、達、伺・指令などを対象と
















熟議を含むものは 162 例、協議を含むものは 536 例である。
161	堀内節編著『明治前期身分法大全第 1巻―婚姻篇Ⅰ―』、『同第 2巻―婚姻篇Ⅱ―』、『同
第 3巻―親子編―』、『同第 4巻－親族総編Ⅰ―』）である（中央大学出版会、1973、
1974、1977、1981）。以下、「大全 1巻 1 頁」、本文中での引用は「大全 1巻№ 20」と
する。なお、明治前期身分法大全は、当初、相続編および別巻（総索引）も刊行する
予定であったが（大全 1巻 5 頁）、これらは未刊であるから、筆者の本研究は、この
点でも限界を有している。
162	外岡茂十郎編者代表『明治前期家族法資料第 1巻から第 7巻』（日本図書センター、




　 熟談 熟議 協議 合計
1868（明治 1） 0 0 0 0
1869（明治 2） 0 0 0 0
1870（明治 3） 0 0 0 0
1871（明治 4） 2 0 0 2
1872（明治 5） 1 1 0 2
1873（明治 6） 36 9 12 57
1874（明治 7） 24 21 33 78
1875（明治 8） 10 28 38 76
1876（明治 9） 8 11 26 45
1877（明治 10） 5 10 26 41
1878（明治 11） 0 2 47 49
1879（明治 12） 3 6 38 47
1880（明治 13） 0 4 16 20
1881（明治 14） 1 3 25 29
1882（明治 15） 0 7 24 31
1883（明治 16） 2 9 21 32
1884（明治 17） 2 9 17 28
1885（明治 18） 1 3 18 22
1886（明治 19） 1 3 19 23
1887（明治 20） 1 3 20 24
1888（明治 21） 0 1 26 27
1889（明治 22） 1 22 48 71
1890（明治 23） 0 5 21 26
1891（明治 24） 0 2 20 22
1892（明治 25） 1 2 15 18
1893（明治 26） 0 1 10 11
1894（明治 27） 0 0 6 6
1895（明治 28） 0 0 4 4
1896（明治 29） 0 0 3 3
1897（明治 30） 0 0 3 3











年（明治 6年）8月 13 日福岡県伺（大全 2巻№ 816）のなかに「双方申談ノ





























































































































































ある。伺の添付書面は 2例あり、1878 年（明治 11 年）7月 4日山口県伺（大
全 4巻№ 3926）添付の士族の願書（申談ノ上）と 1884 年（明治 17 年）11
月 14 日内務省稟候（大全 1巻№ 50）添付の平民の願書（親族申談異論無之候）
である。
次に、「納得ノ上」という用語を含む京都府伺があるので、これをみる。
婚姻および養子縁組について、1870 年（明治 3年）11 月 4 日太政官布告（大






事」（大全 3 巻№ 2478）として、「納得ノ上」という表現はとらなかった。






治 4年）、熟議の例は 1872 年（同 5年）、協議は 1873 年（同 6年）の順であ
る。
次に、布告をみると、熟談の初出例は 1873 年（明治 6年）1月 22 日太政
官第 28 号布告（大全 2巻№ 910）、同年 8 月 13 日太政官第 301 号布告（大
全 1巻№ 535、資料 1巻 425 項）の 2例であり、熟議と協議を含む布告の例
はないようである（ただし、資料 1巻から 7巻を精査していない）。達をみ
ると、各初出は熟談の太政官達の例が 1875 年（明治 8年）12 月 9 日太政官
第 209 号達（大全 3巻№ 2482）、協議の太政官達の例が 1876 年（同 9年）6
月 5日太政官第 58 号達（大全 2巻№ 981）、熟議の司法省達の例が 1877 年（同
10 年）7月 13 日司法省達丁第 50 号（大全 3巻№ 3009）である。同じく伺・
学習院法務研究第 9号（2015 年）
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指令の初出例をみると、伺については、熟談は 1871 年（明治 4年）、熟議は
1872 年（同 5年）、協議は 1873 年（同 6年）3 月 30 日内務省伺（大全 3巻
№ 2423、263 頁）である。指令については、熟談、熟議、協議のいずれも
1873 年（同 6年）であり、協議の例は同年 8月 13 日太政官指令（大全 1巻










間違いなかろう。熟談の語は、1877 年（明治 10 年）以降激減し、法令語と






1873 年（明治 6年）11 月 8 日御指令（大全 1巻№ 34）は「離縁処分ノ儀
ハ都テ協議ニ任セ可然候ヘ共其情実詳細記載シ双方親戚等二人以上之ニ連印
シ戸長ノ奥印ヲ以テ願出サセ候上聞届可申事」とある 165。1874 年（明治 7年）
163	熟談の語が、1887 年（明治 20 年）代まで伺にあらわれたのは、1875 年（明治 8年）
太政官第 209 号達との関連での法解釈の問合せであるものが多いことが認められる。
164	 1889 年（明治 22 年）に熟議の語が多数出現したのは、静岡県関係の伺が半数近くを
占める特殊性がある。
165	 1873 年（明治 6年）8月 15 日太政官指令に添付された法制課議案（大全 1巻№ 536）
は「三親九族概シテ之ヲ親戚ト謂フ其疎威ニ至テハ他人ト相距ルコト一間ノミ」とい
う。なお、1877 年（明治 10 年）1月 18 日までの太政官指令は「正院」が決裁（指令）
論説：「民法 907 条の協議の意義と系譜（上）」
109


























知学院大学論叢法学研究』21 巻 3 号 39 頁注（8）（1977）参照）。	







1875 年（明治 8年）12 月 18 日太政官指令（大全 4巻№ 3148）は、「五等
親以上ヲ親属ト称シ候事」とし、同月 24 日内務省指令（大全 4巻№ 3149）
は同旨を述べ、「但現今ノ血統ハ無之共其初メ財産ヲ分チ分家為致候者及ヒ
祖先ヨリ由緒等コレ有ル者ハ親族ト称セス本末家幷同姓ト可相称事」とした。
1876 年（明治 9年）7月 25 日内務省指令（大全 4巻№ 3152）は、等親外の
親属の続柄の者は「五等親外ノ家族ト可相心得事」とした。さらには、1878
年（明治 11 年）10 月 5 日内務省指令（大全 4巻№ 3153）は、一般親族とい
うものの範囲に関する伺に対し「服忌ノ及フ所ニ止マラス血属有之者其他一
家族中ノ者等総テ親属ト可称義ニ有之候事」とした。この指令によれば、親
族の概念の外延は大きく拡大した。そして、1882 年（明治 15 年）5月 11 日






属ノ熟談など）は見いだせず、同じく熟議の例は 1876 年（明治 9年）から
1881 年（同 14 年）まで約 5例ほどにとどまる。親属の協議の例が一番多い






















届不苦事」として、「熟談ノ上」を定める（なお、大全 1巻№ 61 参照）。同





次に、重要な達として、1875 年（明治 8年）12 月 9 日太政官第 209 号達（輪

























伺（大全 3巻№ 3001）、同年 7月 22日旧峯岡県伺（大全 3巻№ 2910）、1872
年（明治 5年）6月 29日長崎県伺（大全 4巻№ 3164）が明治（中央）政府よ
りも先行し、熟談の用語法も旧来の用法を踏襲している。指令をみるに、上記
太政官第 28 号布告、第 301 号布告の後になる、1873 年（明治 6年）10月 14



















熟議の語を用いた布告はない。しかし、初出例は 1872 年（明治 5年）11
月 20 日太政官指令、「里方熟議ノ上離縁致シ候後妻ヲ迎候儀ハ不苦候事」で



















全 3巻№ 3022）、一家熟議（千葉県伺、大全 4巻№ 3607）、夫幷ニ妻之父兄
等熟議（山形県伺、大全 2巻№ 1554）、妻ノ親属及ヒ夫ノ実家熟議（宮城県伺、
大全 2巻№ 1689）、尊親ナル祖母叔父熟議（静岡県伺、大全 4巻№ 3612）、
養実親戚及本人熟議（千葉県伺、大全 3巻№ 2934）、夫妻熟議（福島県伺、
大全 2巻№ 1371）、老母幷親属ノ熟議（福島県伺、大全 2巻№ 1614）などが
ある。集団の特定構成員を主体とした表現が 1877 年（明治 10 年）から
学習院法務研究第 9号（2015 年）
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ある。使用例の 1番目の用例は、1873 年（明治 6年）3月 30 日内務省伺で「親
戚協議ノ上」である（大全 3巻№ 2423、263 頁）。2番目が、太政官指令（初
出）であり、同年 8月 13 日太政官指令で「尊属ノ親戚協議ノ上」である（大




4175）。その後も、同年 10 月 30 日太政官指令（大全 2巻№ 1521）、同年 11
月 8 日御指令（大全 1巻№ 34）と続くのである。1874 年（明治 7年）7 月
22 日太政官指令「男子ヲ以テ相続人トシ其二三女等ヘ聟養子候儀親族熟議
ヲ遂ケ其連署ヲ以テ願出候上ハ聞届不苦候事」（大全 2 巻№ 714、3 巻№
2098）には、大木喬任（参議）の附箋があり、大木は「上ノ通リ親族ノ協議
ニ任セ」（大全 2巻№ 714、3 巻№ 2098、134 頁）173 と、協議の語を用いている。













大全 3巻№ 3019）、夫妻両家親族協議（司法大臣指令、大全 2巻№ 1497、司
法大臣指令、3巻№ 3034）、養実二家協議（内務省指令、大全 3巻№ 3067、
内務省伺、№ 3071）、伍長等協議（開拓使伺、大全 2巻№ 731）、養実両親協







1892 年（明治 25 年）に至るも、親族の定義はなお浮動的であった（が、
あえて外延を開け放したままにした）ことをうかがわせる事案もある。同年

































































た。これに対する 1877 年（明治 10 年）7 月 4 日太政官指令（大全 3 巻№
3008）は「養実熟議整ハサル争訟ヲ裁制スルハ固ヨリ裁判所ノ権ナリト心得


















1878 年（明治 11 年）2月 22 日内務省指令（大全 3巻№ 3072）は、「協議
不調上ハ地方之権限ニ無之候條裁判処分ヲ可為受事」とした（同旨の内務省




























































































































（1891 年（明治 24 年）4 月 20 日内務省通牒、大全 2巻№ 1786）「協議上ノ
離婚」（同年 4月 8日東京府伺、大全 2巻№ 1786）、「協議ノ上離婚ヲナス」（同
年 6月 18 日内務司法指令、大全 1巻№ 415）などがある。これらの用語法は、

































に対する明治政府は、混乱期 183、全面禁止期（1875 年（明治 8年）12 月 8 日
太政官指令、大全 1巻№ 267）、特別許可主義期（1882 年（明治 15 年）6月
17 日太政官指令、参事院議案、大全 1巻№ 278〔伺ノ趣一旦実家ヘ帰籍セシ
ムルカ又ハ他家ヘ養女トナシタル上改テ婚姻候儀ハ差許不苦候事〕、1883 年
（明治 16 年）12 月 20 日内務省訓示、大全 1巻№ 281、1885 年（明治 18 年）






1888 年（明治 21 年）ころからは特別許可主義期（1889 年（明治 22 年）1
月 11 日司法大臣指令、大全 1巻№ 356）に入るも、1893 年（明治 26 年）こ
ろからは旧に復し無条件許可期となり（同年 6月 19 日司法省民刑局長回答、



























全 4巻№ 3562 以下）と未成年後見（大全 4巻№ 3491 以下）の二つの類型が
ある。
成年後見については、妻の夫の後見人資格に関する先行研究 185 により簡単
に以下紹介する。1876 年（明治 9 年）2 月 24 日内務省指令（大全 1 巻№































年）4月 1 日太政官第 41 号布告（輪廓附）は「自今満弐拾年ヲ以テ丁年と
相定候条此旨布告候事」とした（大全 4巻№ 3450）。
1877 年（明治 10 年）1 月 29 日太政官指令（大全 4 巻№ 3452）は、1876
年（明治 9年）5月 10 日の内務省伺が、飾磨県伺について 20 歳未満の者は
男女を問わず総て幼年者と称することとするが、後見人規則も未確定である
ので、20 歳未満であっても 15 歳以上で父母あるいは親戚の見込評議により
186	廣瀬・前掲「明治民法施行前における妻の法的地位」33 頁、34 頁、41 頁注（69）参照。









きで伺と同旨の指令をした。同旨の 1877 年（明治 10 年）2 月 21 日内務省
指令（大全 4巻№ 3453）、同年同月 22 日内務省達（兵庫県ヘ）（大全 4巻№
3454）、1878 年（明治 11 年）9月 13 日内務省指令（大全 4巻№ 3523〔幼年
の戸主〕）、明治 12年 5月 28日内務省指令（大全 4巻№ 3455〔幼年無知の戸
主が養子女を貰い受ける件は「親族後見協議ノ上出願不得止事情有之者ハ聞




るが、実子の後見であるから聞届け苦しからずやとの同年 6月 14 日長崎県
伺に対して、「書面其家ノ母後見ニ相立候儀ハ不苦候得共親属協議ノ上タル
ヘキ筈ニ付母方親属ノミノ連署ニテハ難聞届儀ト心得ヘシ」とした。
なお、1877 年（明治 10 年）までの達、指令のなかには「親戚ノ見込評議」
という表現を採用したものがあった（1876 年（明治 9年）5月 10日内務省伺、
大全 4 巻 No.3452、翌年 1 月 29 日太政官指令、同巻 No.3452、同年 2 月 21
日内務省指令、同巻 No.3453、同年 2 月 22 日内務省達（兵庫県へ）、同巻
No.3454）。1878 年（明治 11 年）9 月 13 日内務省指令（大全 4 巻 No.3523）
は「親戚ノ見込ニテ後見ヲ免シ候儀ハ適宜不苦」と変わり、1879 年（明治
12 年）5月 28 日内務省指令（大全 4巻 No.3455）は「親族後見協議ノ上」と
協議の語を用い、以後協議の語が用いられることが多くなった。




























た従前の指令の趣旨を強めた点である。1883 年（明治 16 年）10 月 12 日内
務省指令（大全 4巻№ 3534）は、20 歳未満 15 歳以上の新戸主となるものに
ついて「親戚ニ於テ家政経営可相整見込候節ハ初メヨリ後見人ヲ附セサルモ
差支無之候哉」との熊本県伺に対して「書面伺之通」とした。また、1887
年（明治 20 年）5月 12 日司法省指令（大全 4巻№ 3542）は、丁年未満の者









年（明治 22 年）10 月 2 日司法省指令（大全 4巻№ 3664）は、「後見人ノ件
ハ父又ハ祖父ニ於テ後見人トナルトキ又其後見人トナリテ不動産譲渡質入等
ヲ為ス場合ハ親族ノ協議ヲ要セス母又ハ祖母ニ於テハ親族ノ協議ヲ要スル儀












1885 年（明治 18 年）9月 15日内務省指令（大全 4巻№ 3540）は、幼戸主
にはおよそ後見人の選挙をなすべき親族がいない場合には「近隣ノ者二名以
上ノ保證書ヲ添ヘ為届出可然哉」との同年 7月 23 日山形県伺に対し「戸長





月 15 日山口県伺に対し、「伺ノ通」とした。また、1894 年（明治 27 年）1


































































418 頁から 419 頁。なお、この廃戸主制度は、1919 年（大正 8年）に設置された臨時
法制審議会の答申である民法改正要綱において廃戸主制度の復活がもりこまれた（近
藤・前掲「民法改正要綱における廃戸主制度の導入とその意味」303 頁 321 頁。）。そ
して「廃戸主」を改めて「戸主権喪失ノ宣告」制度として家事審判所の審判事項となっ
た（堀内節編著『続家事審判制度の研究』（中央大学出版会、1976）490 頁、507 頁）。









方庁で聞届けできるとの 1874 年（明治 7年）4月 30 日太政官指令（大全 3
巻№ 2795）などで処理されていたからである。1888 年（明治 21 年）12 月 7
















和 15 年）11 月整理の「人事法案（仮称）相続編」266 条、1946 年（昭和 16 年）8月
整理の「人事法案（仮称）第 1編親族」第 3節戸主権の喪失 33 条以下、42 条ノ 2な
どに至るのである（堀内節編著『家事審判制度の研究』（中央大学出版会、1970）202










































1872 年（明治 5年）6月 23 日太政官第 187 号布告（華士族平民身代限規則）
（資料 1巻 313 項）は、本人はもとより家族全員の時服着替、夜具などを列
挙し、すべて競売の対象となるとした。1873 年（明治 6年）3月 20 日司法
省指令（資料 2巻 118 項）は、戸主身代限のときは、妻持参の財産、子弟が
自分で稼いだ財産も含めて「其戸籍内ニ編入ノ者」の財産はすべて処分対象
とした（同旨。1874 年（明治 7年）12 月 4 日司法省指令、資料 2巻 591 項）。
そうすると、逆に、家族が負担した借財による身代限における処理対象の範
囲について、戸主の財産との関係で疑問が出ることになる。1872 年（明治 5
年）1 月 25 日司法省指令（資料 2巻 44 項）は、「家督譲候後ノ借財ハ父名
前ノ商ヒ物幷其身ニ付候品物ヲ以テ済方可申付事」とした。同年 9月 18 日























月 29 日太政官指令、資料 2巻 326 項。なお、神奈川県への指令案参照）、各
自が地券を授受され得ることを確認された。所有の主体は「家」ではなく個
人であり、そこには戸主の身代限処分も及ばないという原則が確立した（1876
年（明治 9年）5月 11日太政官指令、資料 2巻 1123 項）199。家族は土地を売
買することを認められながら、なお戸主の連印を求められ、いわば戸主の許
可を要件とされた。しかし、これも 1882 年（明治 15 年）12 月（ママ）13 日
太政官決裁（資料 4巻 3025 項）により廃止された（家族については行為能










年（明治 10 年）4月 27 日太政官指令、大全 3巻№ 3124、資料 2巻 1323 項）。





省指令（資料 7巻 4310 項）は「廃戸主ヲ聞届ケタル場合ハ廃戸主ノ承諾ナ
キモ其家産ハ悉皆後戸主ノ所有トナルモノトス」とした。同時に、同年 12




最後に、家族が所有する財産（1885 年（明治 18 年）5月 13 日内務省指令、
資料 5巻 3890 項）は、公証記名しない場合には、別居独立の家族であっても、
戸主の身代限においては戸主財産（家産）に組み込むこととされ、明治民法
施行時までは家産維持を優先していたのである（1885 年（明治 18 年）9月
28 日内務省訓示、資料 5巻 3949 項）。さらに、1884 年（明治 17 年）3月 21

























































1871 年（明治 4年）から 1897 年（同 30 年）までの家族法（身分法）に
かかる熟談、熟議、協議の法令語を含む布告、達、伺・指令を調べたところ
からは、熟談、熟議、協議の語は、いずれもボアソナードの来日時期（1873
年（明治 6年）11 月 15 日）204、司法省におけるその講義開始日（1874 年（明
治 7年）4月 9 日）205 よりも前に法令語として確立していた。協議の語は、























































た。こうした協議を、1887 年（明治 20 年）以降の 10 年間における法典論争、
立法審議によって親族協議という法的な装置を分解して、主体の面では個人
と集団（親族会 206）に区分けし、対象の面では、逆縁婚制、順縁婚制につい
ては民法の条文に吸収・配置し、廃戸主制については条文から除き、親族協
議と切り離された親族連印については手続法の領域（親族連印は証拠方法の
証明力）に移行させたのである。
次章では、民法典の編纂過程をたどりながら、以上述べた緩やかな結節点
とも評し得る「親族『協議』」の明治初年以降における変遷をみる。
206	我妻・前掲「民法施行前の親族會」192 頁は「親族協議より親族會へ」と推移する理
由としては梅謙次郎の指摘（『民法要義巻之四親族編』（和佛法律学校明法堂、1899）
514 頁）が正当であるとして明治「民法は親族會の公正を裁判所の干渉によって保障
せんとした。」（195 頁）と述べる。

